Syen. akt XXIIT GA 570/09

Sad Okregowy w Warszawie, Wydziat XXIII Gospodarczy Odwolawczy
w skladzie:

Przewodniczacy - SSO Bolestaw Wadowski
Sedziowie SSO Bernard Litwiniec (spr.)

SSO Jolanta Stepien - Kordiat

Protokolant Sylwia Adamczyk
Ppo rozpoznaniu w dniu 2 pazdziernika 2009 r. w Warszawie na rozprawie

spraw)' ze skargi BIS MainServ Sp. z 0.0. w Warszawie

z udzialem przeciwnika skargi Vattenfall I leat Poland SA w Warszawie
iinterwenienta ubocznego po stronie przeciwnika skargi Grupy POWLN -
WAFAPOMP SA w Warszawie

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 16 lipca 2009 r. sygn.akt
KIO/UZP 835/09

I. oddala skarge,

II. zasadza od BIS MainServ Sp. z 0.0. w Warszawie na rzecz Vattenfall Heat

Poland SA w Warszawie 617 7t (szes¢set siedenmnascie Zotych) tytulem
kosztéw postgpowania przed Sadem Okregowym,

III. zasadza od BIS MainServ Sp. z 0.0. w Warszawie na rzecz Grupy PO WEN

- WAFAPOMP SA w Warszawie 617 7t (sze$cset siedenmascie Ziotych)
tytulem kosztéw postepowania przed Sadem Okregowym.

f ORYGINALE WEASCIWE PODPISY

' m'/zaygodnos$¢

Jadowy

Krysfiyhet [ Orfowsk’

Syen. akt XXIII Ga 570/ 09

UZASADNIENIE

Dnia 15 pazdziernika 2009 r.

\\/m\



W postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nicograniczonego na , wymiang agregatow pompowych wody zasilajacej 71X 1, 8PZ - 1,
9PZ- 1, 10PZ— 1 kotlow blokowych w Elektrocieplowni Siekierki w Warszawie”,
prowadzonym przez zamawiajacego Vatlenfall Tlcat Poland S.A. w Warszawie, wyrokiem z
dnia 16 lipca 2009 r. Krajowa Izba Odwolawcza oddalita odwolanie wniesione przez. HIS
MainServ Sp. z 0.0. w Warszawie od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Vattenlall Heat
Poland w Warszawie protestu z dnia 28 maja 2009 r.

Rozpoznajac przedmiotowe odwolanie Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, iz
odwolanie rozpoznaje wylacznie w granicach protestu, co oznacza, ze zarzuty podnoszone
przez odwolyjacego, wykraczajace poza granice protestu, nie stanowiy przedmiotu
orzekania Izby.

W uzasadnieniu wyroku Krajowa Izba Odwolawcza ustalila, iz. zamawiajacy,
rozstrzygajac protest oddalit go w czgsci, tj. w zakresie zarzutéw dotyczacych
bezpodstawnego odrzucenia oferty odwolujacego, uznajac, ze odrzucenie bylo w pelni
zasadne, gdyz tre$¢ oferty odwolujacego nie odpowiada tresci S1WZ, przy calkowitym braku
mozliwosci poprawienia oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, co uzasadnia
zastosowanie w tym przypadku art. 89 ust. 1 pkt 2 Ppz oraz w' zakresie zarzutow naruszenia
zasady udzielania zamowien publicznych, okreslonej w art. 7 ust. 1 Pzp, a takze w zakresie
zarzutow zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy PETRO Eltech Sp. z 0.0. na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ipkt 7 Pzp. Uwzglednit zas protest w czesci dotyczacej zarzutow
zaniechania wykluczenia z postgpowania wykonawcow - Grupa POWEN-WAFAPOMP S.A.
1 PETRO Eltech Sp. z 0.0., na podstawie art. 24 ust.1 pkt 10 i réwniez na podstawie art. 24
ust.2 pkt 2 Pzp wykonawcy - Grupa POWEN-WAFAPOMP S.A., uznajac, ze zachodz

potrzeba uzupehienia dokumentdw i zazadania wyjasnien w zakresie tresci dokumentow
zlozonych w ofertach wykonawcow. Zawiadomit wykonawcow, ze po ostatecznym
rozstrzygnieciu protestu powtorzy czynnos¢ badania i oceny ofert.

Skarzacy wniost odwotanie, w ktorym zakwestionowal rozstrzygnigcie protestu w
calosci, twierdzac, Ze nie jest zasadne w przedmiocie odrzucenia oferty odwolujacego,
odmodwienia odrzucenia oferty wykonawcy PETRO Eltech Sp. z 0.0. oraz wzywania
pozostalych dwoch wykonawcow do uzupelnienia dokumentéw i zozenia wyjasnien
dotyczacych dokumentow.

W odwolaniu odwotlujacy zarzucit zamawiajacemu Vattenl’all Heat Poland SA. z
siedzibg w Warszawie, dokonanie i zaniechanie czynnosci w sposob niezgodny z przepisami
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych, przez naruszenie zasady
udzielania zamowien publicznych, okreslonej w art. 7 ust. tj. przeprowadzenie postepowania
Pprzez zamawiajacego w sposob nie zapewniajacy zachowania uczciwej konkurenciji oraz
réwnego traktowania wykonawcow; naruszenie art. 89 ust. I pkt 2, przez odrzucenie oferty
BIS MainServ Sp. z 0.0., ktorej tres¢ odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamOwienia, zwanej w skrocie siwz; naruszenie art. 24 ust. I pkt 10 oraz art. 24 ust. 2 pkt 2,
przez zaniechanie wykluczenia Grupy POWEN-WAPAPOMP S.A. z postepowania;
naruszenie art. 24 ust 1 pkt 10, przez zaniechanie wykluczenia Pif IRC) Eltech Sp. zo0.0. z
postepowania; naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2, przez zaniechanie odrzucenia oferty PETRO
Eltech Sp. z 0.0., ktorej tresc jest niezgodna z trescig SIWZ; art. 89 ust. 1 pkt 7, przez

zaniechanie odrzucenia oferty PETRO Eltech Sp. z0.0.,; art. 91 ust. 1, przez zaniechanie
dokonania wyboru oferty Zozonej przez BIS MainScrv Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej.
Whi6st o uniewaznienie czynnosci oceny ofert i jej powtorzenie oraz wybor oferty
najkorzystniejszej odwolujacego lub alternatywnie o uniewaznienie postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, na podstawie art. 93 ust 1 pkt I Pzp.

Krajowa Izba Odwolawcza uwzglednila wyjasnienia zamawiajacego, gdyz
zamawiajacy jeszcze nie dokonat ani zaniechat dokonania czynnos$ci zwigzanych z
powtdrzeniem oprotestowanych czynnosci, jako nastepstwa czgsciowego uwzglednienia
protestu; zamawiajacy nie moze wykluczy¢ wykonawcow, nawet uwzgledniajac protest, bez
uprzedniego wyczerpania obligatoryjnego trybu wezwania wykonawcow do Zozenia



o$wiadczen lub dokumentdéw oraz ZoZzenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub
dokumentdw - zgodnie z art. 26 ust. 3 14 Pzp; na czynnosci zamawiajacego, bedace skutkiem
powtorzenia oprotestowanych czynnosci, beda przystugiwaly wykonawcom srodki ochrony
prawnej, o ktorych mowa w dzale VI Pzp; zarzuty zwigzane z czynnosciam, jak wyzej, nie

sg objete granicami protestu, wniesionego w dniu 29 maja 2009 r., zatem ich rozpoznanie
wigzaloby si¢ z naruszeniemart. 191 ust. 3 Pzp.

Krajowa Izba Odwolawcza, oceniajac wniesione odwolanie w zakresie wymogu
wykazania przez odwolyjacego doznania lub moZiwosci dozmania uszczerbku w interesie
prawnym w uzyskaniu zamowienia przez naruszenie przepisdw Pzp przez zamawiajacego,
stwierdzila, Ze zgodnie ze stanowiskiem zamawiajacego przedstawionym na rozprawie,
odwolyjacy posiada interes prawny we wniesieniu protestu i odwolania wylacznie w zakresie
kwestionowania czynnosci zamawiajacego, dotyczacych odrzucenia jego oferty, jako oferty,
ktorej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ - na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzila, Ze odwolujacy nie posiada interesu prawnego
w rozunieniu arl, 179 ust. 1 Pzp w podwazaniu ofert pozostalych dwdch wykonawcow, ktore
w wyniku oceny ofert uzyskalyby niewatpliwie nizsza punktacje niz oferta odwolujacego. Nie
zostala zatem spehniona przeslanka skutecznego wniesienia odwolania w tym zakresie, co
skutkowalo jego oddaleniem, bez konieczno$ci merytorycznego rozpoznania zarzutow
odnoszacych si¢ do tychi ofert.

Odnosnie zarzutdéw dotyczacych bezprawnego odrzucenia oferty odwolujacego KIO
stwierdzila, Ze nie udowodnit on, iz odrzucenie oferty bylo niezgodne z przepisami Pzp w
zakresie dwoch zarzutow - zaoferowania dwoch rozmych ponp i silnika o sprawnosci nizszej,
niz wymagat tego zamawiajacy.

W ocenie KIO zaoferowane przez odwolujacego pompy, nie byly pompami
jednakowym, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego, co swiadczy o
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Nadto zamawiajacy zazadat w STWZ podania
sprawnosci silnika o parametrach - minimum 97%, za$ odwolyjacy podal w ofercie sprawnos¢
trojfazowego sinika mdukcyjnego typu Sfw710-21)1-" wynoszaca 96,9%. KIO stwierdzia, iz
nie mozna uznaé, ze jest to omylka polegajaca na niezgodnosci oferty z STIWZ,
niepowodujaca istotnych zmian w tresci oferty. Z ustalen KIO odnosnie mocy silnika, ktora
odnosi si¢ proporcjonalnie do jego sprawnosci, wynika, iz. oferta odwolujacego w tym
zakresie nie odpowiadala oczekiwaniom zamawiajacego. Niniejsza sprawnosc silnika
zaoferowana przez odwolyjacego swiadczy o zaoferowaniu silnika o znacznie niniejszej mocy
znamionowej niz 100%.

Dokonujac powyzej przedstawionych ustalen stanu faktycznego Krajowa Izba
Odwolawcza umala odwolanie za niezasadne i zaskarzonym wyrokiemz dnia 16 lipca 2009
1. oddalila odwolanie.

Skarge od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej Zozyt BIS MainServ Sp. zo.0. w
Warszawie, zaskarzajac wyrok w calosci. Wyrokowi zarzucit

1. naruszenie prawa materialnego poprzez jego niewlasciwe zastosowanie tj.

a) naruszenie art. 191 ust 3 ustawy PZP poprzez nierozpoznanie wszystkich zarzutdw
podniesionych przez Skarzacego w protescie z dnia 29 maja 2009r. odwolaniu,

b) naruszenie art. 179 ust 1 ustawy PZP poprzez ustalenie, ze Skarzacy mial interes
prawny wylacznie w zakresie kwestionowania czynnosci zamawiajgcego
dotyczacych odrzucenia jego oferty, oraz ze nie miat interesu prawnego w zadaniu
uniewaznienia postgpowania,

2. naruszenie art. 192 ust 2 ustawy PZP poprzez niewskazanie dowodow, na ktdrych
Izba si¢ oparla oraz przyczyn dla ktorych innym dowodom odmowila
wiarygodnosci i mocy dowodowej;



3. naruszenie przepisOw” postepowania, majace istotny wplyw na tre$¢ orzeczenia tj.
art. 188 ust 7 ustawy Pzp polegajace na blednym ustaleniu faktycznym, Ze:

a) zarzuty odwolania wykraczaly poza granice zarzutdw zawartych w protescie,
podczas, gdy zarzuty odwolania byly identyczne jak zarzauty zawarte w
protescie rozszerzone jedynie o dodatkowa argumentacig;

b) przedmiotem odwolania byla czynno$¢ Zamawiajgcego polegajaca na
wezwaniu pozostalych dwdch wykonawcow do uzupehienia dokumentdw i
wyjasnien, podczas gdy Skarzacy nie zarzuca! Zamawiajacemu blednego
dokonania tych czynnosci;

¢) Skarzacy zaoferowat dwie rozne pompy, przez co tres¢ jego oferty jest niezgodna
ztrescig SI WZ,

d) Skarzcy zaoferowat sinik o znacznie mniejszej mocy znamionowej niz 100%
co przesadza, Zze oferta Skarzacego w tym zakresie nie odpowiada
oczekiwaniom zamawiajacego (tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ),

e) specyfikacja techniczna silnika zloZzona przez Skarzacego w trakcie rozprawy
~wykazala", ze omylka Skarzacego nie jest inng omylkg polegajaca
na niezgodnosci oferty z SIWZ, nie powodujaca istotnych zmian tresci oferty,

f) ze specyfikacji technicznej silnika Zlozonej przez Skarzacego w trakcie
rozprawy moze wynika¢ pewna manipulacja danymi.

Skarzacy wnidst o uwzglednienie skargi, zmiang zaskarzonego wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej i rozpatrzenie przez Sad sprawy co do istoty zgodnie z art. 198
ust. 2 zdanie drugie PZP, a w konsekwencji uwzglednienie odwolania oraz o obcigzenie
Przeciwnika Skargi kosztami postgpowania przed Sagdem Okregowym
Wg norm prawem przepisanych.

W odpowiedz na skarge Zamawiajacy Vattenfall Heat Poland S.A. wniost o jej
oddalenie oraz zasadzenie na jego rzecz kosztow postgpowania przed Sadem, w tym kosztow
Zastgpstwa procesowego wg norm przepisanych.

Na rozprawie przed Sadem Okrggowym do postepowania po stronie Zamawiajacego
zglosit przystapienie wykonawca Grupa POWEN-WAFAPOMP S.A. w Warszawie, ktory

wniost o oddalenie skargi w calosci oraz o zasadzenie od skarzacego na rzecz interwenienta
ubocznego kosztow procesu wg norm przepisanych.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:
Skarga BIS MainScrv Sp. z 0.0. nie zasligiwata na uwzglednienie.

Sad Okrggowy nie podziela stanowiska skarzacego dotyczacego naruszenia prawa materialnego w
zakresie art. 191 ust 3 ustawy PZP poprzez nierozpoznanie wszystkich zarzutow'
podniesionych przez Skarzacego w protescie z dnia 29 maja 2009r. i odwolaniu oraz art.
179 ust 1 ustawy PZP poprzez ustalenie, ze Skarzacy miat interes
prawny wylacznie w zakresie kwestionowania czynno$ci zamawiajacego
dotyczacych odrzucenia jego oferty, oraz ze nie miat interesu prawnego w zadaniu
uniewaznienia postgpowania.

KIO prawidlowa wskazala, ze ograniczyla si¢ do rozpoznania odwolania wylacznie w



granicach protestu. Uzasadnienie wyroku w sposob wystarczajacy 1 przekonywujacy
wykazalo szczegolowy zakres rozpoznania odwolania. Stisznie wskazano, ze zamawiajacy
uwzglednit czgsciowo protest, co nie dawalo podstaw do rozpoznania zaratéw protestu w
tej czescei. KIO zasadnie tez wskazala, Ze skoro cena oferty odwolujacego si¢ byl najnizsza,
to w sytuacji uwzglednienia jego odwolania bez, znaczenia bylaby ocena waznosci ofert
pozostalych wykonawcow, ktorzy niewatpliwie uzyskaliby nizsza punktacje anizeli jego
oferta. Trzeba takze podzieli¢ stanowisko KIO w zakresie odmowy uznania interesu
skarzacego w zakresie, w jakim domagat si¢ uniewaznienia postepowania na podstawie
art.93 ust.1 pkt 1 Pzp. Sad Okregowy przychyla si¢ do stanowiska, ze wykonawca nie ma
interesu prawnego w zadaniu uniewaznienia postepowania tylko z tego powodu, Ze liczy na
ewentualnie korzystniejszy udzial w nastepnym postepowaniu. Z wyzej wymienionych
wzgledow nie zachodzila zatem koniecznos$¢ merytorycznego rozpoznania zZaratow
dotyczacych ofert pozostatych wykonawcow.

Bezzasadny jest zarzut skarzagcego odnoszacy sie do naruszenia art. 192 ust 2 ustawy PZP
poprzez niewskazanie dowodow, na ktorych Izba sie oparla oraz przyczyn dla ktorych
nnym dowodom odméwila wiarygodnosci i mocy dowodowej. W skardze nie zostaly
przedstawione konkretne dowody, ktére mialyby zosta¢ bezzasadnie pominigte przez KIO,
co miatoby skutkowac blednym jej rozstrzygnigciem. Uzasadnienie zaskarzonego wyroku
zawiera wystarczajagce omowienie zebranego w sprawie materialu dowodowego. KIO
odniosta si¢ zwlaszcza do SIWZ i poréwnala ja z oferta odwolujacego sie.

Sad Okregowy nie podzela zarzutow skarzacego dotyczacych naruszenia przepisow
postepowania, majgcego istotny wplyw na tre$¢ orzeczenia.

Jak wyzej wskazano nie ma podstaw do kwestionowania tych ustalen KIO, ktore
stwierdzaly, ze zarzuty odwolania wykraczaly poza granice zarzutdw zawartych w
protescie. Nie jest uprawnione stanowisko, ze zarzuty odwolania byly identyczne jak
zarzuty zawarte w protescie. Dodatkows argumentacie, o jakiej mowa w skardze, w
istocie nalezalo oceni¢ jako nowe zarzuty. Dotyczyly one zreszta ofert pozostalych
wykonawcdow, a w tej kwestil, jak juz wyzej zostalo stwierdzone, skarzacy nie wykazat
interesu prawnego. Skarzacy podniost, ze KIO bezzasadnie umata iz przedmiotem
odwolania byla czynnos¢ zamawiajgcego polegajaca na wezwaniu pozostalych dwéch
wykonawcow do uzupelnienia dokumentéw i wyjasnien, podczas gdy skarzacy nie
zarzucat zamawiajacemu blednego dokonania tych czynnosci. Ta kwestia nie ma jednak
istotnego znaczenia dla oceny slusznosci zakwestionowanego wyroku.

Calkowicie chybione sg zarzuty skarzacego w zakresie, w jakim zarzucat KIO bledne
uznanie, ze skarzacy zaoferowat dwie rézne pompy, przez co tres¢ jego oferty jest
niezgodna z trescig SIWZ oraz, ze skarzacy zaoferowat silnik o znacznie mniejszej
mocy znamionowej niz 100% co przesadza, zc oferta skarzacego w tym zakresie nie
odpowiada oczekiwaniom zamawiajacego (tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ).

Analiza tresci oferty skarzacego nie pozostawia watpliwosci co do tego, ze zaoferowat on
dwie rozne pompy, a zatemnie byly to jednakowe agregaty pompowe, o jakich mowa w
SIWZ. Zostaly one wymienione jako dwie odrebne pozycje w ofercie. Bezzasadnie skarzacy
powoluje si¢ , ze zamawiajacy powinien co najmniej nabrac¢ watpliwosci, czy skarzacy
oferyje dwie jednakowe pompy. To, Ze ten ostatni o§wiadczyl, Zze przedmiot zamdwienia
wykona zgodnie z wymogami zamawiajacego nie dawalo jeszcze wystarczajacych podstaw
do takiego stanowiska. Obowigzkiem wykonawcy jest Zozenie jednoznacznej oferty, a
skutki braku spekienia tego wymogu, nie moga w zaden sposob obcigza¢ zamawiajacego,
jak cheialby skarzacy. Nie moze takze przekonywac argumentacja skarzacego odnoszaca sie
do blednego ustalenia faktycznego KIO, iz ten zaoferowat silnik o znacznie mniejszej mocy
mamionowej niz 100%, a zatem nie spelniat on wymogom okreslonym w SIWZ. Nie jest
zwlaszcza przekonywujace powolywanie si¢ na rzekomg pomylke w odniesieniu do podane;j
w ofercie sprawnosci silnika w wysokosci 96,9%. Tres¢ oferty byla jednoznaczna, a skutki
podania omylkowych danych muszg obcigza¢ wykonawcg, a nie zamawiajacego. Powyzsze
ustalenie powoduje, Ze bez znaczenia dla rozstrzygnigcia w niniejszej sprawie jest



zaraut dotyczacy blednego ustalenia przez K10, Ze specyfikacja techniczna silnika
Zozona przez skarzacego w trakcie rozprawy ,wykazala", ze omylka skarzacego
nie jest inng omylka polegajaca na niezgodnosci oferty z STWZ, nie powodujaca

istotnych zmian tresci oferty, a takze zarzut, ze ze specyfikacji technicznej silnika

Zozonej przez skarzacego w trakcie rozprawy moze wynika¢ pewna manipulacja
danymi. Bezzasadnie powotuje si¢ skarzacy, ze jego omylka jest inng omylkg w
rozumieniu art.87 ust 2 pkt 3 Pzp. Poprawienie omylki powodowaloby bowiem istotng
zmiang w tresci oferty skarzacego.

Majac powyzsze na uwadze z mocy arl. 198.2 Prawa o zamowieniach
publicznych orzeczono jak wyzej.

O kosztach postgpowania sadowego postanowiono w nyslarl. 198.5 lej ustawy.
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